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pende vennootschapjegens de kopende partij
verbonden had, met het gevolg dat art. 1:88 BW
van toepassing was. Anders dan Verdaas in zijn
noot onderschrijf ik deze analyse niet. Naar mijn
gevoelen dient genoemde bepaling geduid te
warden als een eigen overnamegarantie van de
DGA en dus een eigen verplichting van die DGA
(inderdaad naasfde verplichting van zijn BV) en
niet om het garanderen van de overnamegaran-
ties afgegeven door zijn BV. Het gaat in feite nog
steeds om een DGA die zijn BV (middellijk, na-
melijkvia zijn tussengeschakelde BV) verkoopt
en het ligt in de lijn der verwachting dat de ko-
pende partij overnamegaranties wenst te verkrij-
gen direct en rechtstreeks van zowel de verko-
pende, tussengeschakelde BV als van diens
DGA.
Een ander voorbeeld van situaties waarbij men
van mening kan verschillen met betrekking tot
de vraag of het gaat om een eigen verplichting
of een instaan/sterk maken voor de verplichting
van een andenn de zin van art. 1:88 BW is HR
4 mei 2001, «JOR» 2001/124, m.nt. Bartman
{ABNAmro Bank/Smit c.s.). In deze zaak liet de
Hoge Raad, als niet onbegrijpelijk en te zeer
verweven met de feiten, in stand 's hofs oordeel
dat het in casu ging, niet om een eigen verplich-
ting ten aanzien van een zekere kapitaalsdeelna-
me in een vennootschap, maar om een sterkma-
king van de verplichting van een ander te dier
zake, zodat art. 1:88 BW van toepassing was.
Deze kwalificatie werd niet onderschreven door
Bartman in zijn noot en Verdaas in WPNR 2002,
p. 190, die hierin een e/genverplichting zagen.
Ik sluit mij bij hen aan.
7. Ikvraag nog aandachtvoortweesituaties met
betrekking tot overnames die zich dikwijls
"oordoen en waaromtrent geen rechtspraak
bestaat. De eerste is die waarbij de verkopende
partij geen garanties geeft en de kopende partij
aan de aanblijvende bestuurders (aan wie dan
dikwijls een participatie gegund wordt) vraagt
om bepaalde garanties te geven. Mijns inziens
zal een dergelijke situatie toch wel steeds geduid
moeten warden als een geval waarbij deze be-
stuurders uitsluitend eigen aansprakelijkheden
aanvaarden zodat art. 1:88 BW niet in beeld
komt. Maar hoe is de situatie indien de verkopen-
de partij garanties geeft en de aanblijvende be-
stuurders gevraagd wordt "even mee te teke-
nen" of "de garanties te bevestigen" of iets
dergelijks? Ik zou denken dat het er in het alge-
meen voor gehouden moet warden dat het ook
in dergelijke gevallen gaat om eigen verklarin-
gendiemogelijkerwijstotaansprakelijkheidlei-
den, en niet om een sterk maken voor een ander,
namelijkvoordeverkopende partij. Bij de kwali-
ficatie zal naar mijn mening van belang zijn met
welke oogmerk de bestuurder (of een andere bij
de vennootschap betrokken partij) bij de trans-
actie betrokken wordt. Is dat om als extra ver-
haalsobject te dienen, dan ligt een duiding als
het verstrekken van zekerheid eerder in de rede,
met het gevolg dat art. 1:88 BW van toepassing
is. Indien echter de bestuurder bovengenoemde
verklaringen ctoet wegens zijn specifieke kennis
omtrent het voorwerp van de garanties, dan
client een duiding als eigen verplichting zich aan.
R.I.V.R Bertrams
advocaat AKD advocaten & notarissen en universi-
tair decent Vrije Universiteit
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Hoge Raad
10 juni 2011, nr. 09/02453, LJN BP6163
(mr. Fleers, mr. Hammerstein, mr. Bakels, mr.
Asser, mr. Drion)
(Concl. A-G Rank-Berenschot)
Noot mr. B.A. Schuijling
Parate executie hypotheekhouder. Onderhand-
se verkoop onder ontbindende voorwaarde
van niet-verkrijgen toestemming voorzienin-
genrechter. Geldt ontbindende voorwaarde
als vervuld? Mogelijkheden zuivering verzuim.
[BW art. 3:268, 6:23 lid 2]
Bij de beantwoording van de vraag of een voor-
waarde ingevolge het bepaalde in art. 6:23 lid 2
BW als niet vervuld heeft te gelden, dienen alle
daarvoor van belang zijnde omstandigheden in
aanmerking genomen te warden. Tot deze omstan-
digheden behoren in dit geval in het bijzonder dat
i) de bank gebruik maakte van haar bevoegdheid
tot parate executie als bedoeld in art. 3:268 lid 1
BW, ii) de ontbindende voorwaarde was opgeno-
men in een onderhandse koopovereenkomst als
bedoeld in art. 3:268 lid 2 BW en ill) de bank mede
rekening diende te houden met de belangen van
haar schuldenaar die rechthebbende was op het
goed dat executoriaal zou warden verkocht.
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In hetalgemeen is hetbelang van de rechthebben-
de op het verbonden goed ermee gediend zo mo-
gelijk zijn tot de executie aanleiding gevende ver-
zuim te zuiveren om daarmee de executoriale ver-
koop van het goed, met alle daaruit voor hem
voortvloeiende nadelen, te voorkomen. Deze mo-
gelijkheid is aanwezig zo lang als de executie niet
/s voltooid. De voorzieningenrechter zal dan ook
zijn toestemming voor sen onderhandse verkoop
in beginsel aan de schuldeiser Imoeten) weigeren
a/s de schuldenaar alsnog bereid en in staat is
hetgeen hij aan de hypothecaire schuldeiser is
verschuldigd, te voldoen en deze mogelijkheid hem
in redelijkheid niet mag warden onthouden. Gelet
op deze uitgangspunten geven de oordelen van
het hofin diverse opzichten blijk van een onjuiste
rechtsopvatting. In de eerste plaats heeft het hof
voorbijgezien aan de maatstaf van art. 6:23 lid 2
BW. Het hof heeft immers niet beoordeeld of de
redelijkheid en billijkheid verlangen dat de ontbin-
dende voorwaarde als niet vervuld gold, doch is
ervan uitgegaan dat de bank verplicht was de tus-
sen partijen gesloten koopovereenkomst na te ko-
men. Voorts heeft het hof miskend dat deze over-
eenkomst is gesloten in het kader van de uitoefe-
ning van het recht van parate executie, waarbij de
bank rekening diende te houden met de gerecht-
vaardigde belangen van haar schuldenaar. Hethof
heeftdeze belangen kennelijk, en ten onrechte, als
niet relevant beschouwd. Ten slotte is hetoordeel
van het hof dat het de bank niet vrijstond een
minnelijke regeling met haar schuldenaar aan te
gaan in zijn algemeenheid onjuist, nu de bank als
schuldeiser in beginsel haarschuldenaar de moge-
lijkheid de executie van het verbonden goed te
voorkomen, niet zonder meer mocht onthouden.
ING Bank NVte Amsterdam,
eiseres tot cassatie,
advocaat: mr. E. van Staden ten Brink,
tegen
1. M.G.K. Kreuger te Amsterdam,
2. A. Veluwenkamp te Amsterdam,
verweerders in cassatie,
niet verschenen.
Conclusie Advocaat-Generaal
(mr. Rank-Berenschot)
Het gaat in deze zaak om een onderhandse execu-
toriale verkoop door een hypotheekhouder op de
voet van art. 3:268 lid 2 BW. De totstandkoming
van een minnelijke regeling met de hypotheekge-
ver heeft ertoe geleid dat de voorzieningenrechter
de hypotheekhouder niet ontvankelijk heefit ver-
klaard in zijn verzoek om goedkeuring van de
koopovereenkomst. Als gevolg daarvan is een in
die koopovereenkomst opgenomen ontbindende
voorwaarde in vervuUing gegaan. In cassatie wordt
het hof verweten enerzijds op ontoereikende
gronden te hebben geoordeeld dat de ontbmdende
voorwaarde voor niet vervuld moet warden gehou-
den (art. 6:23 lid 2 BW) en anderzijds buiten de
rechtsstrijd te hebben geoordeeld dat de overeen-
komst op grand van een andere contractuele be-
paling reeds eerder van rechtswege ontbonden
1. Feiten en procesverloop
1.1. In cassatie kan van de volgende feiten warden
uitgegaan:1
a. Verweerders in cassatie (hierna: Kreuger c.s.)
hebben bij overeenkomst van 13 april 2006 van
eiseres tot cassatie (hierna: ING) als executerend
hypotheekhouder een appartementsrecht gekocht.
b. Deze overeenkomst2 houdt onder meer in:
"LEVERING
De akte van levering zal warden gepasseerd ten
overstaan van notaris (...) binnen dertig (...) dagen
na de datum van onvoorwaardelijke rechterlijke
goedkeuringvan de overeenkomst als bedoeld in
artikel 3:268 lid 2 van het Burgerlijk Wetboek.
(...)
TOEREKENBARE TEKORTKOMING
Indien een der partrjen na in gebreke te zijn ge-
steld gedurende acht dagen nalatig blijft in de
nakoming van zijn uit deze overeenkomst voort-
vloeiende verplichtingen, zal deze overeenkomst
van rechtswege zonder rechterlijke tussenkomst
ontbonden zijn, tenzij de wederpartij alsnog uit-
voering van de overeenkomst verlangt.
In beide gevallen zal de nalatige partij [t] en behoe-
ve van de wederpartij een zonder ingebrekestelling
of rechterlijke tussenkomst terstond opeisbare
boete gelijk aan tien procent van de koopsom
verbeuren, onverminderd het recht op verdere
schadevergoeding en vergoeding van kosten en
verhaal. (...)
1 Ontleend aan rov. 3 en 4.1 van het arrest van het hof
Amsterdam d.d. 23 September 2008 in samenhang met
rov. 2.1 t/m 2.7 van het vonnis van de rechtbank Am-
sterdam d.d. 9 mei 2007, tenzij anders aangegeven.
2 Prod. 1 bij mleidende dagvaarding.
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Indien de nalatige partij na in gebreke te zijn ge-
steld binnen de voornoemde termijn van acht
dagen alsnog zijn verplichtingen nakomt, is deze
partij desalniettemin gehouden aan de wederpartij
diens schade als gevolg van de niet tijdige nako-
ming te vergoeden.
(...)
ARTIKEL 3:269 BW
Indien een lossing door de hypotheekgever plaats
vindt, zoals bedoeld in artikel 3:269 BW, of de
hypotheekhouder anderszins gedwongen wordt
haar verkoopbevoegdheid niet uit te oefenen, dan
hebben beide partijen (hypotheekhouder en ko-
per) de bevoegdheid de overeenkomst als ontbon-
den te beschouwen, zonder dat deze ontbinding
kan leiden tot financiele aanspraken over en weer.
(...).
(...)
ONTBINDING
Onderhavige koop/verkoop geschiedt onder de
ontbindende voorwaarde dat de vereiste toestem-
ming van de voorzieningenrechter van de recht-
bank Amsterdam op grond van artikel 548 lid 2
Rvjo. artikel 268 lid 2 BW niet ofniet onvoorwaar-
delijk is verkregen.
Dit laatste beding zal hierna warden aangeduid
als "de ontbindende voorwaarde".
c. Artikel 22 van de op deze overeenkomst van
toepassing zijnde Algemene Veilingvoorwaarden
voor Executieveilingen Amsterdam 2001 (hierna:
AVEA 2001)3 houdt voor zover hier van belang
m:
Niet nakoming
1. Bij niet ofniet tijdige nakoming van de koop-
overeenkomst, anders dan door een niet aan een
van partijen toe te rekenen tekortkoming, is de
nalatige partij aansprakelijk voor alle daaruit voor
de wederpartij ontstane schade met kosten en
rente, ongeacht het feit of de nalatige partij in
verzuim is in de zin van het volgende lid.
2. Indien een van de partijen, na bij deurwaarders-
exploit ofaangetekend schrijven in gebreke te zijn
gesteld, gedurende drie (...) dagen met de nako-
ming van een of meer van haar verplichtingen
nalatig blijft, is deze partij in verzuim en heeft de
wederparti] de keuze tussen:
a. nakoming van de koopovereenkomst te vorde-
ren indien dit in redelijkheid van de nalatige ver-
langd kan warden, in welk geval de nalatige na
afloop van de vermelde termijn van drie dagen
voor elke sedertdien ingegane dag tot aan de dag
van nakoming een onmiddellijk opeisbare boete
verschuldigd is van drie promille (...) van de
koopsom met een minimum van in elk geval
eenduizend gulden (...) of
b. de koopovereenkomst te ontbinden met dien
verstande dat de ontbinding door de koper slechts
kan warden gevraagd door rechterlijke tussen-
komst.
In geval van ontbinding verbeurt de nalatige partij
tegenover de wederpartij een onmiddellijk opeis-
bare boete van vijftien procent (...) van de koop-
som.
(...)
6. Betaalde ofverschuldigde boete strekt in min-
dering van verschuldigde schadevergoeding met
rente en kosten."
d. Op 14 april 20064 heeft ING een verzoekschrift
ex art. 548 Rv bij de voorzieningenrechter te
Amsterdam ingediend, waarbij zij heeft verzocht
- zakelijk weergegeven - machtiging te verlenen
tot onderhandse verkoop van het appartements-
recht aan Kreuger c.s. als bedoeld in art. 3:268 lid
2BW.
e. Tijdens de mondelinge behandeling van dit
verzoekschrift op 2 mei 2006 is ten overstaan van
de voorzieningenrechter tussen ING en Lokhorst
(hypotheekgever en rechthebbende van het appar-
tementsrecht) overeengekomen dat Lokhorst
binnen een week aan ING de achterstallige beta-
lingen en (executie)kosten zou voldoen, waarna
ING de executie zou beeindigen. Kreuger c.s. was
bi] die behandeling aanwezig, met zijn makelaar
maar zonder advocaat. De zaak is hierna pro for-
ma aangehouden tot 9 mei 2006.
f. Bij brief van 2 mei 2006 (betreffende "Sommatie
ingevolge artikel 22 AVEA 2001")5 heeft de
raadsman van Kreuger c.s. ING gesommeerd geen
minnelijke regeling met Lokhorst te sluiten, de
voorzieningenrechter te verzoeken alsnog te be-
slissen conform het verzoekschrift en mede te
werken aan levering van het appartementsrecht
aan Kreuger c.s.; voor het geval niet aan de som-
3 Gepubliceerd in Eerste Amsterdamse Onroerend Goed
VeUing, 2001, p. 25 e.v.
4 Het hof(rov. 4.1) vermeldt abusievelijk 13 april 2006.
5 Prod. 4 bij inleidende dagvaarding.
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matie wordt voldaan, zal in rechte aanspraak
warden gemaakt op levering, een contractuele
boete conform art. 22 lid 2 (sub a, toevoeging A-
G) AVEA 2001 en op schadevergoeding, aldus de
brief.
g. De procureur van ING heeft vervolgens bij
faxbericht van 9 mei 2006 aan de voorzieningen-
rechter onder meer het volgende geschreven:
Inmiddels hebben de kopers zich gewend tot een
advocaat die zich op het standpunt stelt dat het
aanbod van de heer Lokhorst tot het accepteren
van een regeling, inhoudende dat hi] de achter-
stand met kosten voldoet ter voorkoming van de
executie geen lossing is als bedoeld in artikel 3:269
BW en eveneens niet zoals gesteld en bedoeld in
de koopovereenkomst onder het kopje artikel
3:269 BW.
Hoewel de heer Lokhorst inmiddels de achter-
stand met kosten voldaan heeft, wenst cliente toch
een beslissing op het verzoek ex artikel 548 Rv,
zoals dat aan u is voorgelegd."
h. Bij beschikking van 19 mei 2006 heeft de voor-
zieningenrechter ING niet-ontvankelijkverklaard
in haar verzoek ex art. 3:268 lid 2 BW. De voorzie-
nmgenrechter oordeelde dat nu Lokhorst conform
de afspraak met ING de achterstand met kosten
heeft voldaan, executie van het pand en daarmee
een eventuele onderhandse verkoop niet meer
aan de orde is.
i. Nadat Kreuger c.s. bij brief van 28 juni 2006
opnieuw aanspraakhad gemaakt op contractuele
boete, heeft ING aangegeven niet vrijwillig aan
de vordering van Kreuger c.s. te voldoen omdat
de overeenkomst als gevolg van de beschikking
van de voorzieningenrechter ontbonden is.6
1.2. Bij inleidende dagvaarding d.d. 27 juli 2006
heeft Kreuger c.s. - onder meer en voor zover in
cassatie van belang - op grand van art. 22 lid 2
(sub b, toevoeging A-G) AVEA 2001 gevorderd
a) ontbinding van de koopovereenkomst van 13
april 2006, en b) veroordeling van ING tot beta-
ling van een bedrag van   48.907,50 (zijnde 15%
van de koopsom) terzake van contractuele boete.
Kreuger c.s. heeft aan deze vorderingen ten
grondslag gelegd dat ING door het overeenkomen
van de minnelijke regeling met Lokhorst is tekort-
geschoten in de nakoming van haar verplichting
6 Inl. dagvaarding sub 1.13 en 2.1; MvG sub 2.13 (onbe-
twist).
om al het nodige te doen om de tussen partijen
gesloten koopovereenkomst gestand te doen,
waarbij hij zich op het standpunt stelt dat de ont-
bindende voorwaarde als niet vervuld heeft te
gelden (art. 6:23 lid 2 BW).
Bij vonnis van 9 mei 2007 heeft de rechtbank
Amsterdam geoordeeld dat ING niet is tekortge-
schoten in de nakoming van de koopovereen-
komst (rov. 4.6) en dat zij zich kan beroepen op
vemilling van de ontbindende voorwaarde (rov.
4.4, slot). De rechtbank heeft de vorderingen van
Kreuger c.s. dan ook afgewezen.
1.3. Kreugerc.s.isvanditvonnisinhogerberoep
gekomen bij het gerechtshof Amsterdam met
conclusie, na wijziging van eis, dat het hof het
bestreden vonnis vernietigt en, opnieuw recht-
doende - voor zover in cassatie van belang -, a)
de koopovereenkomst van 13 april 2006 ontbindt,
b) ING veroordeelt tot betaling van   48.907,50
ter zake van boete en c) ING veroordeelt tot beta-
ling van een bedrag van   102.230,05 ter zake van
daadwerkelijk geleden schade, te verminderen
met het aan boete toegewezen bedrag (art. 22 le-
den 1,2 en 6 AVEA 2001).
1.4. Bij arrest van 23 September 2008 heeft het hof
omtrent de grondslag van het gevorderde overwo-
gen:
4.2. (...) Aan deze vordering heeft Kreuger c.s.
ten grondslag gelegd dat ING tekort geschoten is
in de nakoming van de tussen partijen gesloten
koopovereenkomst door niet alles in het werk te
stellen om de gesloten koopovereenkomst gestand
te doen. De betaling door Lokhorst kan niet ge-
duid warden als lossing in de zin van artikel 3:269
BW. Dat betekent dat ING een minnelijke regeling
met Lokhorst is aangegaan waardoor de - in de
tussen partijen gesloten overeenkomst - opgeno-
men ontbindende voorwaarde is ingetreden. Het
stand ING, aldus Kreuger c.s., niet vrij, gelet op
de tussen partijen vigerende overeenkomst, deze
regeling aan te gaan. (...)
Het hofheeft vervolgens het voorliggende geschil
als volgt omschreven:
4.4. De grieven lenen zich voor gezamenlijke
behandeling.
Ter beantwoording ligt de vraag voor ofhet ING
vrijstond een minnelijke regeling met Lokhorst
te sluiten ondanks de uit de tussen partijen geslo-
ten overeenkomst voor ING voortvloeiende ver-
plichtingen.
en daarop geoordeeld:
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"4.5. Anders dan de rechtbank is het hof van
oordeel dat de door partijen gesloten overeen-
komst niet 'eerst definitief wordt door de daaraan
door de voorzieningenrechter verleende goedkeu-
ring: het betreft een koopovereenkomst die is ge-
sloten onder de ontbindende voorwaarde dat de
toestemming van de voorzieningenrechter niet
ofniet onvoorwaardelijk is verkregen.
4.6. Tegen het oordeel van de rechtbank (onder
4.3) dat door het opnemen van deze ontbindende
voorwaarde ING jegens Kreuger c.s. de verplich-
ting op zich heeft genomen om de voorzieningen-
rechter te verzoeken toestemming te verlenen
voor de onderhandse verkoop van het apparte-
mentsrecht aan Kreuger c.s. is geen grief gericht,
zodat niet in geschil is dat op ING die verplichting
rustte. Dat betekent dat ING jegens Kreuger c.s.
verplicht was zich in te spannen voor het verkrij-
gen van de ten processe bedoelde toestemming.
4.7. Anders dan de rechtbank is het hofvan oor-
deel dat dit mee brengt dat het ING niet vrijstond
met Lokhorst een minnelijke regeling aan te gaan
zonder daarover tevoren met Kreuger c.s. enig
overleg te voeren.
4.8. De stelling van ING (memorie van antwoord
pag. 4 onder16) dat Kreuger c.s. stilzwijgend het
totstandkomen van de minnelijke regeling heeft
aanvaard, wordt verworpen.
(...)
4.11. Dat ING in relatie stand met Lokhorst en
deze relatie beheerst wordt door redelijkheid en
biUijkheid doet er niet aan af dat ING gehouden
was de uit de tussen ING en Kreuger c.s. gesloten
overeenkomst voortvloeiende verplichtingen na
te komen.
4.12.AandestellingvanING(conclusievanant-
woord, pag. 4 en 5 onder 24) dat de voorzienin-
genrechter in deze een discretionaire bevoegdheid
heeft waarop zij, ING, geen werkelijke invloed
heeft en dat zij, ING, gedaan heeft waartoe de
voorzieningenrechter aanspoorde, wordt eveneens
voorbijgegaan, reeds omdat tussen partijen vast-
staat dat de voorzieningenrechter ING gevraagd
heeft ofzij in het geval zij, ING, met Lokhorst een
minnelijke regeling trofjegens Kreuger c.s. geen
wanprestatie pleegde. Bovendien stand het ING
vrij geen genoegen te nemen met iets anders dan
lossing.
4.13. Dat Kreuger c.s. het risico liep dat de voor-
zieningenrechter het verzoek van ING ook om
andere redenen had kunnen afwijzen, leidt even-
min tot een ander oordeel. Het gaat er in deze
immers niet om dat de goedkeuring van de voor-
zieningenrechter niet is verleend, maar om het
feit dat ING niet gedaan heeft wat van haar mocht
worden verwacht om die goedkeuring te verkrij-
gen. Daar komt nog bij dat in casu het handelen
van ING - het treffen van een minnelijke regeling
met Lokhorst - de voorzieningenrechter tot het
oordeel heeft gebracht dat, nu Lokhorst de af-
spraak met ING was nagekomen, ING in haar
verzoek niet ontvankelijk moest worden verklaard.
De grieven zijn dus gegrond en de vordering van
Kreuger c.s. is toewijsbaar op de wijze als hierna
zal warden vermeld."
Voorts heeft het hof overwogen:
4.14. ING heeft nog betoogd dat Kreuger c.s. in
zijn vordering tot ontbinding van de overeen-
komst niet ontvankelijk is, omdat de overeen-
komst van 13 april 2006 reeds is ontbonden
doordat de voorzieningenrechter de vereiste toe-
stemming weigerde te verlenen.
4.15. Het betoog dat de overeenkomst reeds is
ontbonden is juist, zij het op een andere grand
(en op een ander tijdstip) dan ING meent. Daartoe
geldt het volgende. De raadsman van Kreuger c.s.
heeft ING bij brief van 2 mei 2006 gesommeerd
om van de overeenkomst met Lokhorst afte zien,
aan welke sommatie ING geen gevolg heeft gege-
ven. Daardoor is het artikel over TOEREKENBA-
RETEKORTKOMING (productie 1 bij inleidende
dagvaarding, pagina 6) in werking getreden. Dat
betekent dat - nu Kreuger c.s. niet alsnog nako-
ming van zijn overeenkomst met ING heeft ver-
langd - die overeenkomst acht dagen daarna van
rechtswege is ontbonden, derhalve al voordat de
voorzieningenrechter op 19 mei 2006 ING niet-
ontvankelijk verklaarde in haar verzoek.
Kreuger c.s. heeft in hoger beroep - onder 1 -
gevorderd dat het hof de overeenkomst van 13
april 2006 zal ontbinden. Die vordering is niet
toewijsbaar, aangezien - naar hiervoor bleek -
die overeenkomst al ontbonden is."
Het hofheeft het vonnis waarvan beroep vernie-
tigd, ING veroordeeld tot vergoeding van door
Kreuger c.s. geleden schade en de zaak daartoe
verwezen naar de schadestaatprocedure, met af-
wijzing van de vordering tot ontbinding.
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1.5. ING is tijdig7 van het arrest van het hof in
cassatie gekomen. Kreuger c.s. is in cassatie niet
verschenen; tegen hen is verstek verleend. ING
heeft haar klachten nog schriftelijk doen toelich-
ten.
2. Beoordeling van het cassatieberoep
2.1. Het cassatiemiddel valt uiteen in zeven onder-
delen ("klachten").
2.2. Onderdeel 1 bevat de algemene klacht dat het
arrest onvoldoende begrijpelijk is omdat het hof
afwisselend twee grondslagen hanteert, waarbij
onduidelijk blijft welke grondslag precies betrek-
king heeft op weUc gedeelte van het arrest. Het
onderdeel onderscheidt daartoe (i) de door
Kreuger c.s. aangevoerde (mogelijkerwijs in rov.
4.4 t/m 4.13 besproken) grondslagvan het gevor-
derde bestaande in de niet nagekomen koopover-
eenkomst welke op grand van art. 6:23 lid 2 BW
als niet ontbonden heeft te gelden,8 en (ii) de door
het hofin rov. 4.14-4.15 gevolgde "redenering van
eigen snit en makelij" dat de overeenkomst reeds
van rechtswege ontbonden is doordat ING niet
heeft voldaan aan de sommatie van 2 mei 2006.
Tevens wordt geklaagd dat het hofmet grondslag
(ii) de feitelijke grondslag van de eis van Kreuger
c.s. heeft aangevuld, waarvoor wordt verwezen
naar onderdeel 7.
2.3. De algemene klacht faalt. Anders dan het on-
derdeel betoogt, is niet onduidelijk welke grond-
slag op welk gedeelte van de beoordeling betrek-
king heeft. Zoals ook in het middel wordt opge-
merkt (cassatiedagvaarding sub d), heeft Kreuger
c.s. aan zijn vorderingen tot ontbinding en
schadevergoeding (inclusiefboete) ten grondslag
gelegd dat ING is tekortgeschoten in de nakoming
van haar uit de koopovereenkomstvoortvloeiende
inspanningsverbintenis. Naar hieronder bij de
bespreking van de onderdelen 2 t/m 6 zal warden
betoogd, heeft het hof in zip rov. 4.4 t/m 4.13
kennelijk (uitsluitend) de vraag beantwoord of
van een dergelijke tekortkoming sprake is, op
welke vraag 's hofs antivoord bevestigend is ko-
men te luiden. Voor de vordering tot schade-
vergoeding betekent dit dat deze voor toewijzing
7 De cassatiedagvaarding is uitgebracht op 23 december
2008.
8 Verwezen wordt naar inleidende dagvaarding sub 2.2
t/m 2.7 en MvG grief 7 sub 9.1 t/m 9.4.
vatbaar is, hetgeen heeft geleid tot de veroordeling
tot vergoeding van schade op te maken bij staat
(rov. 4.16 en dictum). Wat betreft de vordering
tot ontbinding is het hofvervolgens in rov. 4.14-
4.15 ingegaan op het verweer van ING dat Kreu-
ger c.s. in deze vordering niet ontvankelijk is
omdat de overeenkomst reeds ontbonden is (MvA
onder 14) en is het hof, zij het op een andere
grondslag dan door ING aangevoerd, tot het
oordeel gekomen dat dit verweer slaagt, zodat de
vordering tot ontbinding niet toewijsbaar is.
2.4. Onderdeel 2 klaagt primair dat het hofin rov.
4.4 t/m 4.13 blijk heeft gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting doordat het aan art. 6:23 lid 2 BW
niet in volle omvang toepassing heeft gegeven. In
art. 6:23 lid 2 BW wordt bepaald dat, wanneer de
partij die bij de vervulling van een voorwaarde
belang had, deze heeft teweeggebracht, die voor-
waarde als niet vervuld geldt, indien redelijkheid
en billijkheid dit verlangen. Mede blijkens de
toelichting strekt de klacht tot betoog dat het hof
wel in rov. 4.11-4.13 heeft geoordeeld dat ING de
vervulling van de ontbindende voorwaarde heeft
teweeggebracht, maar ten onrechte geen oordeel
heeft gegeven over de vraag of redelijkheid en
billijkheid verlangen dat de voorwaarde als niet
vervuld geldt.9 Subsidiair wordt een motiverings-
klacht toegevoegd. Deze klachten warden nader
gespecificeerd en uitgewerkt in de onderdelen 3
t/m6.
Onderdeel 3 betoogt in dit verband dat het hof
met zijn enkele vaststellingen in de tweede en
derde volzin van rov. 4.13 - er op neer komend
dat ING de vervulling van de ontbindende voor-
w arde heeft teweeggebracht10 - heeft miskend
dat het ook en vooral diende te beoordelen ofhet
als niet vervuld gelden van de voorwaarde gelet
op alle omstandigheden van het geval door de re-
lijkheid en billijkheid werd verlangd. Door
daaromtrent niets te overwegen geeft het hofblijk
van een onjuiste rechtsopvatting; als het van een
juiste rechtsopvatting is uitgegaan is het oordeel
onvoldoende gemotiveerd, aldus het onderdeel.
Onderdeel 4 Uaagt dat het hofin rov. 4.7 en 4.10,
tweede alinea, het bestaan van de overeenkomst
met Kreuger c.s. doorslaggevend acht en ten on-
rechte buiten beschouwingheeft gelaten dat ING
9 S.tonder 2.5-2.6, 2.15 en 2.18.
10 Zie ook cassatiedagvaarding p. 8,4e regel e.v.
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(ook) in een door redelijkheid en billijkheid be-
heerste relatie tot Lokhorst stond, hetgeen haar
noopte tot een afweging van wederzijdse belan-
gen." Onderdeel 5 klaagt dat het hof er in rov.
4.13 ten onrechte aan voorbij gaat dat de handel-
wijze van ING haar rechtvaardiging kon vinden
in het risico dat de voorzieningenrechter het ver-
zoek ook zou kunnen afwijzen indien ING niet
op het aanbod van Lokhorst zou ingaan, hetgeen
evenmin in het belang van Kreuger c.s. zou zijn.
Ook die omstandigheid kan bijdragen tot het
oordeel dat redelijkheid en billijkheid in casu niet
verlangen dat de ontbindende voorwaarde voor
niet vervuld wordt gehouden, aldus het onderdeel.
Ten slotte klaagt onderdeel 6 dat het hoften on-
rechte niet in aanmerking heeft genomen dat
Kreuger c.s. ter zitting bij de voorzieningenrechter
zijn stem niet heeft laten horen. Ook deze omstan-
digheid had moeten warden meegewogen bij de
beantwoording van de door het hoften onrechte
niet beantwoorde vraag of de redelijkheid en bil-
lijkheid in de omstandigheden van dit geval ver-
langden dat de in vervulling gegane ontbindende
voorwaarde voor niet vervuld werd gehouden,
aldus het onderdeel. De onderdelen lenen zich
voor gezamenlijke behandeling.
2.5. De klachten berusten kennelijk alle op de le-
zing dat het hofin rov. 4.4 t/m 4.13 heeft geres-
pondeerd op het beroep van Kreuger c.s. op art.
6:23 lid 2 BW en in dat verband tot het oordeel is
gekomen dat de (vervulde) ontbindende voorwaar-
de voor niet vervuld moet warden gehouden.12
Naar mijn mening is het hofin rov. 4.4 t/m 4.13
echter niet ingegaan op art. 6:23 lid 2 BW, maar
heeft het in die overwegingen uitsluitend beoor-
deeld of ING al dan niet is tekortgeschoten in de
nakoming van haar inspanningsverplichting uit
de overeenkomst met Kreuger c.s. Ik verwijs
daarvoor naar de door het hof vastgestelde
grondslag van het gevorderde (rov. 4.2) en naar
s hofs in cassatie niet bestreden vaststelling van
de ter beantwoording voorliggende vraag, te weten
ofhet ING vrijstond een minnelijke regeling met
11 In rov. 4.11 wordt wel op deze omstandigheid ingegaan,
zodat de klacht in zoverre feitelijke grondslag mist.
12 Vgl. s.t. onder 1.7, waar gesteld wordt dat het hofheeft
beslist dat ING "gebonden bleef aan de overeenkomst
met Kreuger c.s. Ook s.t. onder 2.18 gaat kennelijk uit
van's hofs oordeel tot blrjvende gebondenheid als (niet
bevredigend) resultaat.
Lokhorst te sluiten ondanks de uit de tussen par-
tijen gesloten overeenkomst voor ING voortvloei-
ende verplichtingen (rov. 4.4), welke vraag kenne-
lijk in de daarop volgende overwegingen 4.5 t/m
4.13 is beantwoord. In het kader van die vraag is
ni t relevant of de overeenkomst later alsnog
(zonder terugwerkende kracht, art. 3:38 lid 2 BW)
blijkt te warden ontbonden. Het hofrefereert in
bedoelde overwegingen dan ook op geen enkele
wijze aan het vraagstuk van art. 6:23 lid 2 BW,
noch aan de op toepasselijkheid van die bepaling
gerichte grief 7. De door het hof in rov. 4.5 t/m
4.13 besproken stellingen zijn kennelijk alle ont-
leend aan de grieven 1 -6 en de daartegen gevoerde
verweren.13 De ontbinding - of het uitblijven
da rvan ingevolge een geslaagd beroep op art.
6:23 lid 2 BW - is echter wel relevant bij de
beoordeling van de vordering tot ontbinding. Het
hofzou derhalve in dat kader (rov. 4.14) het be-
roep van Kreuger c.s. op art. 6:23 lid 2 BW hebben
moeten beoordelen, ware het niet dat het hofheeft
g oordeeld dat de overeenkomst reeds op andere
grand ontbonden was toen de voorzieningenrech-
t r ING op 19 mei 2006 niet-ontvankelijkverklaar-
de in haar verzoek ex art. 3:268 lid 2 BW. Het hof
is derhalve aan een beoordeling van het beroep
op art. 6:23 lid 2 BW niet toegekomen, zodat de
onderdelen 2 tot en met 6 falen bij gebrek aan
feitelijke grondslag.
2.6. Onderdeel 7 is gericht tegen 's hofs oordeel
in rov. 4.14 en 4.15 dat de overeenkomst op grand
van de bepaling in de koopovereenkomst onder
het kopje "Toerekenbare tekortkoming" reeds
cht dagen na de sommatie d.d. 2 mei 2006 van
rechtswege ontbonden is geraakt; het is tevens
gericht tegen de overige overwegingen in het ar-
rest, voor zover daarin de zienswijze van rov. 4.14
en 4.15 wordt gevolgd. Het onderdeel valt na een
(herhaalde) motiveringsklacht uiteen in een aantal
subonderdelen ("bezwaren"), genummerd a tot
en met e.
2.7. De klacht dat ontoelaatbaar onduidelijk is in
ho verre de zienswijze van het hofook betrekking
heeft op de overige overwegingen van het arrest,
is hiervoor (onder 2.3) reeds verworpen. Naar uit
het aldaar betoogde volgt, regardeert de in rov.
13 Het in rov. 4.12 aan CvA sub 24 ontleende verweer
(discretionaire bevoegdheid van de voorzieningenrech-
ter) wordt in hoger beroep op verschillende plaatsen
herhaald, zie o.m. MvA sub 26, 32, 39 en 53.
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4.14-4.15 besprokenvraag naar de toewijsbaarheid
van de vordering tot ontbinding niet de in de
overige overwegingen (4.4 t/m 4.13) besproken
(voor)vraag naar de gestelde wanprestatie, zodat
de klacht in zoverre feitelijke grondslag mist.
2.8. Subonderdeel a klaagt dat het hofde grenzen
van de rechtsstrijd te buiten is gegaan en zich
schuldig heeft gemaakt ongeoorloofde aanvulling
van de feiten respectievelijk de feitelijke grondslag
van de eis van Kreuger c.s. Daartoe wordt aange-
voerd dat Kreuger c.s. het in rov. 4.14 en 4.15
overwogene niet aan zijn processueel standpunt
ten grondslag heeft gelegd, maar zich integendeel
heeft beroepen op art. 6:23 lid 2 BW ten betoge
dat de ontbindende voorwaarde voor onvervuld
moest warden gehouden.
2.9. Als gezegd gaat het hofin rov. 4.14 in op het
verweer van ING (MvA onder 14) dat Kreuger
c.s. in zijn vordering tot ontbinding niet-ontvan-
kelijk moet warden verklaard omdat de overeen-
komst reeds ontbonden is op het moment dat de
voorzieningenrechter bij beschikking d.d. 19 mei
2006 zijn toestemming onthield. De klacht mist
derhalve in zoverre feitelijke grondslag dat het
hof, anders dan in het subonderdeel wordt gesteld,
met zijn rov. 4.14 en 4.15 geen (al dan niet geoor-
loofde) grondslagvoor de vorderingvan Kreuger
c.s. ten tonele voert, maar het oog heeft op een
grondslag voor het verweer van ING dat de over-
eenkomst reeds ontbonden is.
2.10. Het subonderdeel is echter in zoverre terecht
voorgesteld, dat het hof door toepassing van de
contractsbepaling betreffende Toerekenbare te-
kortkoming" de feitelijke grondslag van het ver-
weer van ING heeft aangevuld en daarmee buiten
de rechtsstrijd is getreden.
2.11. Hiermee behoeven de subonderdelen b tot
en met d geen bespreking meer.
2.12. De gegrondbevinding van subonderdeel a
kan evenwel niet tot cassatie leiden, nu niet valt
in te zien welk belang ING bij haar klacht heeft.
Ook indien, zoals subonderdeel e voorstaat, met
verwerping van het beroep van Kreuger c.s. op
art. 6:23 lid 2 BW zou moeten warden geoordeeld
dat de overeenkomst ontbonden is geraakt (niet
per 11 mei 2006 maar) door vervulling van de
ontbindende voonvaarde op 19 mei 2006, zodat
de vordering tot ontbinding op die grond moet
warden afgewezen, is, anders dan eveneens in het
subonderdeel lijkt te warden betoogd, niet duide-
lijk dat het hiermee gemoeide zeer geringe tijds-
verloop bepalend is voor de vraag of er enige
schade is geleden en welke schade dat zou zijn.
Kreuger c.s. stelt deze schade immers op het ver-
schil tussen de overeengekomen koopprijs en de
marktprijs van het appartementsrecht per 1 juni
2006.14
3. Conclusie
De conclusie strekt tot verwerping van het cassa-
tieberoep.
Hoge Raad
(...; red.)
3. Beoordeling van het middel
3.1. In cassatie kan warden uitgegaan van de feiten
die zijn vermeld in de conclusie van de Advocaat-
Generaal onder 1.1. Samengevat gaat het om het
volgende.
i. Kreuger c.s. hebben op 13 april 2006 van ING
als executerende hypotheekhouder een apparte-
mentsrecht gekocht.
ii. De desbetreffende koopovereenkomsthield als
ontbindende voonvaarde m dat de vereiste toe-
s emming van de voorzieningenrechter (...) niet
ofniet onvoorwaardelijk is verkregen .
iii. ING heeft op 14 april 2006 aan de voorzienin-
genrechter machtiging verzocht tot onderhandse
v rkoop van het appartementsrecht aan Kreuger
c.s. Tijdens de mondelinge behandeling van dit
verzoek is overeengekomen dat Lokhorst, de hy-
potheekgever en rechthebbende van het apparte-
mentsrecht, binnen een week aan ING de achter-
stallige betalingen en kosten zou voldoen, waar-
m e ING de executie zou beeindigen. Kreuger c.s.
waren daarbij aanwezig met hun makelaar.
iv. Bij beschikking van 19 mei 2006 heeft de
voorzieningenrechter ING niet-ontvankelijkver-
klaard in haar verzoek, nu Lokhorst aan zijn ver-
plichtingen heeft voldaan en executie, en daarmee
een eventuele onderhandse verkoop, niet meer
aan de orde is.
v. Kreuger c.s. hebben aanspraak gemaakt op de
in de koopovereenkomst met ING voorziene
boete bij niet-nakoming.
3.2. Kreuger c.s. hebben ontbinding van de
koopovereenkomst van 13 april 2006 en betaling
van de boete van   48.907,50 gevorderd. De
rechtbankheeft deze vorderingen afgewezen. Het
14 MvGonder 10.2-10.4.
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hofheeft de vordering tot ontbinding afgewezen
en de in hoger beroep, na wijziging van de eis,
gevorderde schadevergoeding op te maken bij
staat toegewezen. Daartoe heeft het hof, samenge-
vat, het volgende overwogen.
a. Kreuger c.s. hebben aan hun vordering ten
grondslag gelegd dat ING is tekortgeschoten in
de nakoming van de tussen partrjen gesloten
koopovereenkomst door niet alles in het werk te
stellen om deze overeenkomst gestand te doen.
De betaling door Lokhorst kan niet warden ge-
duid als lossing in de zin van art. 3:269 BW. Het
stond ING niet vrij met Lokhorst een regeling aan
te gaan. (rov. 4.2)
b. Ter beantwoording ligt de vraag voor of het
ING vrijstond een minnelijke regeling met Lok-
horst te sluiten ondanks de uit de tussen partijen
gesloten overeenkomst voor ING voortvloeiende
verplichtingen. (rov. 4.4)
c. De door partijen gesloten overeenkomst wordt,
anders dan de rechtbank heeft geoordeeld, niet
eerst definitief door de daaraan door de voorzie-
ningenrechter verieende goedkeuring.
d. Geen grief is gericht tegen het oordeel van de
rechtbank dat ING de verplichting op zich had
genomen om de voorzieningenrechter te verzoe-
ken toestemming te verlenen voor de onderhandse
verkoop van het appartementsrecht aan Kreuger
c.s. ING was verplicht zich in te spannen voor het
verkrijgen van deze toestemming. (rov. 4.6)
e. Het stand ING niet vrij met Lokhorst een min-
nelijke regeling aan te gaan zonder daarover tevo-
ren met Kreuger c.s. enig overleg te voeren. (rov.
4.7)
f. De stelling van ING dat Kreuger c.s. stilzwijgend
het tot stand komen van een minnelijke regeling
hebben aanvaard, wordt verworpen. (rov. 4.8)
g. Dat de relatie tussen ING en Lokhorst wordt
beheerst door de redelijkheid en billijkheid, doet
er niet aan af dat ING gehouden was de uit de
tussen haar en Kreuger c.s. gesloten overeenkomst
voortvloeiende verplichtingen na te komen. (rov.
4.11)
h. Aan de stelling van ING dat de voorzieningen-
rechter een discretionaire bevoegdheid heeft en
dat ING de aansporing van de voorzieningenrech-
ter heeft gevolgd, wordt voorbijgegaan. ING had
geen genoegen behoeven te nemen met lossing.
(rov. 4.12)
i. Het gaat er niet om dat de goedkeuring van de
voorzieningenrechter niet is verleend. ING heeft
niet gedaan wat van haar mocht warden verwacht
om die goedkeuring te verkrijgen. Het feit dat
ING een minnelijke regeling heeft getroffen, heeft
tot de niet-ontvankelijkheid van ING in haar
verzoek tot machtiging geleid. (rov. 4.13)
j. De koopovereenkomst tussen ING en Kreuger
c.s. is van rechtswege ontbonden op grand van
de bepaling in de koopovereenkomst over toere-
kenbare tekortkoming, nu ING geen gevolg heeft
gegeven aan de sommatie van Kreuger c.s. af te
zien van de overeenkomst met Lokhorst. (rov.
4.14 en 4.15)
3.3. Met zijn hiervoor in 3.2 onder j vermelde
oordeel is het hofbuiten de rechtsstrijd van partij-
en getreden. Het hofheeft in strijd met het bepaal-
de in art. 24 Rv. de feitelijke grondslag van de
vordering van Kreuger c.s. aangevuld, nu de ge-
dingstukken geen andere conclusie toelaten dan
dat door hen niet is aangevoerd dat de koopover-
eenkomst reeds als gevolg van het niet voldoen
aan de in 3.2 onder (j) bedoelde sommatie was
ontbonden. Onderdeel 7a is dus terecht voorge-
steld.
3.4.1. Bij de beoordeling van de overige klachten
van het middel dient het navolgende tot uitgangs-
punt.
3.4.2. ING heeft zich erop beroepen dat de in de
koopovereenkomst van 13 april 2006 opgenomen
ontbindende voorwaarde is vervuld doordat de
daarin bedoelde toestemming van de voorzienin-
genrechter niet is verkregen. Kreuger c.s. hebben
daartegen aangevoerd
- klaarblijkelijk (zie de inleidende dagvaarding
onder 2.2) met het bepaalde in art. 6:23 lid 2 BW
voor ogen
- dat aan ING een beroep op het vervuld zijn van
de ontbindende voorwaarde niet toekomt, nu dit
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou zijn.
3.4.3. Bij de beantwoording van de vraag of een
voorwaarde ingevolge het bepaalde in art. 6:23 lid
2 als niet vervuld heeft te gelden, dienen alle
daarvoor van belang zijnde omstandigheden in
aanmerking genomen te warden. Tot deze omstan-
digheden behoren in dit geval in het bijzonder
dat i) ING gebruik maakte van haar bevoegdheid
tot parate executie als bedoeld in art. 3:268 lid 1
BW, ii) de ontbindende voorwaarde was opgeno-
men in een ondershandse koopovereenkomst als
bedoeld in art. 3:268 lid 2 BW en iu) ING mede
r kening diende te houden met de belangen van
haar schuldenaar Lokhorst die rechthebbende was
op het goed dat executoriaal zou warden verkocht.
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3.4.4. In het algemeen is het belang van de recht-
hebbende op het verbonden goed ermee gediend
zo mogelijk zijn tot de executie aanleiding gevende
verzuim te zuiveren om daarmee de executoriale
verkoop van het goed, met alle daaruit voor hem
voortvloeiende nadelen, te voorkomen. Deze
mogelijkheid is aanwezig zo lang als de executie
niet is voltooid. De voorzieningenrechter zaldan
ook zijn toestemming voor een ondershandse
verkoop in beginsel aan de schuldeiser (moeten)
weigeren als de schuldenaar alsnog bereid en in
staat is hetgeen hij aan de hypothecaire schuld-
eiser is verschuldigd, te voldoen en deze mogelijk-
heid hem in redelijkheid niet mag warden onthou-
den.
3.5. Gelet op deze uitgangspunten geven de oor-
delen van het hof in diverse opzichten blijk van
een onjuiste rechtsopvatting. In de eerste plaats
heeft het hof voorbijgezien aan de maatstaf van
art. 6:23 lid 2. Het hof heeft immers niet beoor-
deeld of de redelijkheid en billijkheid verlangen
dat de ontbindende voorwaarde als niet vervuld
gold, doch is (zoals blijkt uit zijn rov. 4.11) ervan
uitgegaan dat ING verplicht was de tussen partijen
gesloten koopovereenkomst na te komen. Voorts
heeft het hof miskend dat deze overeenkomst is
gesloten in het kader van de uitoefening van het
recht van parate executie, waarbij ING rekening
diende te houden met de gerechtvaardigde belan-
gen van haar schuldenaar. Het hofheeft deze be-
langen kennelijk, en ten onrechte, als niet relevant
beschouwd. Ten slotte is het oordeel van het hof
(in rov. 4.7) dat het ING niet vrijstond een minne-
lijke regeling met Lokhorst aan te gaan in zijn al-
gemeenheid onjuist, nu ING als schuldeiser in
beginsel haar schuldenaar de mogelijkheid de
executie van het verbonden goed te voorkomen,
niet zonder meer mocht onthouden.
3.6. De hierop gerichte klachten van de onderde-
len 2 tot en met 5 van het middel slagen mitsdien.
De overige klachten behoeven geen behandeling.
4. Beslissing
De Hoge Raad:
vernietigt het arrest van het gerechtshofte Amster-
dam van 23 September 2008;
verwijst het geding ter verdere behandeling en
beslissmg naar het gerechtshofte 's-Gravenhage;
veroordeelt Kreuger c.s. in de kosten van het ge-
ding in cassatie (...; red.).
NOOT
1. Met bovenstaande arrest is van belang voor
de praktijkvan onderhandse hypothecaire exe-
cutie. De onderhandse verkoop van een verhy-
pothekeerd goed kan een aantrekkelijke wijze
van executiezijn, omdatzij doorgaans een hoge-
re opbrengst genereert dan een executieveiling.
De executerend hypotheekhouder of de hypo-
theekgever heeft hiervoor echter toestemming
nodig van de voorzieningenrechter. De execute-
rend hypotheekhouder zal bij dit verzoek onder
meer een "volledige koopakte" moet voorleg-
gen,dat wilzeggen:een complete en onderte-
kende koopovereenkomst (vgl. art. 3:268 leden
2 en 4 BW en 548 lid 2 Rv). In de praktijk wordt
de koopovereenkomst vaak gesloten onder de
voorwaardevanhetverkrijgenvantoestemming
van de voorzieningenrechter. De vraag rijst in
hoeverre het de executerend hypotheekhouder
dan nog vrijstaat om een minnelijke regeling te
treffen met de schuldenaar en 20 de executie te
doen eindigen.
2. In deze zaak gaat het - samengevat - om het
volgende. Kreuger en Veluwenkamp hebben van
ING als executerend hypotheekhouder een ap-
partementsrecht gekocht. De koop werd gesloten
onder de ontbindende voorwaarde dat de vereis-
te toestemming van de voorzieningenrechter
niet of niet onvoorwaardelijk is verkregen. Bij
demondelingebehandelingvan hetverzoektot
onderhandse executie is overeengekomen dat
de hypotheekgever binnen een week de achter-
stallige betalingen en kosten zou voldoen aan
ING, waarmee de executie zou eindigen. Zo ge-
schiedde en ING werd uiteindelijk niet-ontvanke-
lijk verklaard in haar verzoek tot toestemming.
Vervolgens maken de executiekopers aanspraak
op de contractuele boete uit de koopovereen-
komstwegensniet-nakomingdoorlNG.Inhoger
beroep wordt deze vordering toegewezen. Het
arrest van het hof houdt echter geen stand in
cassatie.
S.DeHogeRaadplaatst-metenigecassatietech-
nische behendigheid - de beoordeling van de
middelen in de sleutel van art. 6:23 lid 2 BW:
indien de partij die bij de vervulling van de ont-
bindendevoorwaardebelang had,devervulling
heeft teweeggebracht in strijd met de redelijk-
heid en billijkheid, geldt de voorwaarde als niet
vervuld. Het is daarmee de vraag of ING een
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beroep kan doen op vervulling van de aan de
koop verbonden ontbindende voorwaarde. Het
zal geen verbazing wekken dat hierbij alle rele-
vante omstandigheden van het geval in aanmer-
king moeten warden genomen (r.o. 3.4.3).
4. In de context van een onderhandse executo-
riale verkoop is uiteraard relevant dat de execu-
terend hypotheekhouder rekening dient te hou-
den met de gerechtvaardigde belangen van de
hypotheekgevende schuldenaar (of meer in het
algemeen: de rechthebbende op het verbonden
goed). De Hoge Raad merkt op dat die belangen
in het algemeen ermee zijn gediend dat de
schuldenaar zijn tot de executie aanleiding ge-
vende verzuim kan zuiveren en zo de executie
van het verbonden goed kan voorkomen. De
voorzieningenrechterzal dan ook-in beginsel
- zijn toestemming voor een onderhandse ver-
koop moeten weigeren indien (i) de schuldenaar
bereid en in staat is hetgeen hij aan de hypo-
theekhouder is verschuldigd, te voldoen en (ii)
deze mogelijkheid de schuldenaar in redelijkheid
niet mag warden onthouden (r.o. 3.4.4). Ditleidt
ertoe dat in zijn algemeenheid niet gezegd kan
warden dat het ING, als executerend hypotheek-
houder, niet vrijstond om - na het sluiten van
de onderhandse koop, maar voor de toestem-
mingvandevoorzieningenrechter-eenminne-
lijke regeling te treffen met de schuldenaar (vgl.
r.o. 3.5, slot).
5. Met door de Hoge Raad geformuleerde uit-
gangspunt spoort met het wettelijk systeem in-
zake verzuim. Daaruit volgt immers dat de exe-
cuterend hypotheekhouder - op straffe van ver-
lies van zijnexecutiebevoegdheid-een behoor-
lijk aanbod tot zuivering van verzuim door de
schuldenaarzal moeten aanvaarden. De
schuldeiser is namelijk niet bevoegd een aanbod
tot nakoming te weigeren, mits de schuldenaar
tevens de inmiddels verschuldigde schade-
vergoeding en de kosten vergoedt (art. 6:86 BW).
Een onterechteweigering leidttotschuldeisers-
verzuim, als gevolg waarvan het verzuim van
de schuldenaar eindigt, alsmede de bevoegdheid
van de hypothecair schuldeiser tot (parate)
executie (art. 6:58, 6:61, 6:62 en 3:268 lid 1 BW).
6. Met uitgangspunt van de Hoge Raad sluit ook
aan bij het lossingsrecht van de schuldenaar
(art. 3:269 BW). Tot het moment van toewijzing
ter veiling of de goedkeuring van een onderhand-
se verkoop door de voorzieningenrechter kan
de schuldenaar immers de executie voorkomen
oor betaling van de door de hypotheek gewaar-
borgde vordering en de reeds gemaakte kosten
van executie. Het onderhavige geval moet echter
wel van lossing warden onderscheiden. In deze
zaakwerd (kennelijk) niet de gehele gesecureer-
de vordering voldaan, maar werd slechts het
verzuim van de schuldenaar gezuiverd door
voldoening van achterstallige betalingen. Anders
dan bij lossing (vgl. Bartels & Tweehuysen, 'Het
lossingsrecht', WPNR (2010), p. 831-832), leidt
it niet tot het tenietgaan van het hypotheek-
r cht. De executie wordt weliswaar afgewend,
maar de hypotheek blijft bestaan. De hypotheek-
houder kan daardoor alsnog paraat executeren
indien de schuldenaar op een later moment
wederom in verzuim raakt.
7. Ook indien de koopovereenkomst n/efonder
de voorwaarde van de vereiste gerechtelijke
toestemming wordt gesloten, kan naar mijn
mening de executiekoper niet zonder meer
aanspraak maken op schadevergoeding. Zo zou
e n minnelijke regeling niet moeten kunnen
l i en tot een foereten£>a/-etekortkoming ten
opzichte van de executiekoper, indien de hypo-
theekhouder jegens de schuldenaar gehouden
is om een aanbod tot zuivering van zijn verzuim
te accepteren. Bovendien speelt hier het bijzon-
dere karakter van de onderhandse verkoop ex
art. 3:268 lid 2 BW. De executiekoper dient reke-
ning te houden met de omstandigheid dat de
executie kan warden afgewend door behoorlijke
zuivering van het verzuim.
8. Partijen bij de onderhandse koop kunnen
uiteraard contractueel verdere invulling geven
aan het hierboven besproken uitgangspunt of
daarvan afwijken. Mocht de executiekoper het
risico dat de executie wordt voorkomen niet
willen dragen, dan kan hij proberen te bedingen
d t de zuivering van het verzuim de hypotheek-
houder niet ontslaat van zijn verplichtingen uit
de koop. Ook valt te denken aan een bijzondere
boeteclausule voor het geval de executie niet
door kan gaan. Andersom kan de hypotheekhou-
d rzich bij de koopeen groterevrijheidvoorbe-
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houden om een betalingsregeling met de
schuldenaarte treffen ofzelfs om de onderhand-
se executie te staken.
B.A. Schuijling
onderzoeker bij het Onderzoekcentrum Onderne-
ming & Recht van de Radboud Universiteit Nijme-
gen en wetenschappelijk medewerker bij Clifford
Chance LLP te Amsterdam
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Voorzieningenrechter Rechtbank Amsterdam
15juni 2011, rolnr. KG ZA 11-847, LJN BR3172
(mr. Jongeneel)
Noot mr. E.L.A. van Emden
Beslag- en executierecht. Opheffing conserva-
toir beslag. Bankgarantie biedt in casu voldoen-
de zekerheid.
[Rv art. 705]
Op de vraag of een voorgestelde bankgarantie
voldoende zekerheid biedt in de zin van art. 705
Rv, als daarop geen beroep kan warden gedaan in
het geval van een uitvoerbaar bij voorraad ver-
klaardvonnis waartegen hogerberoep open staat,
/s blijkens de rechtspraakgeen eenduidig antwoord
te geven. Hieruit wordt afgeleid dat de beslissing
afhangt van een afweging van de wederzijdse be-
langen in het concrete geval. Met betrekking tot
de in het onderhavige geval relevante belangen
wordt als volgt overwogen. Voorshands isonaan-
nemelijk dat de bodemrechter een beslissing ten
gunste van gedaagde uitvoerbaar bij voorraadzal
verklaren, zulks gelet op het restitutierisico; na-
mens gedaagde zelfis terzitting immers verklaard
dat gedaagde als gevolg van het incident met de
"Probo Koala " de bedhjfsactiviteiten heeft moeten
staken, terwijl het bedrijf van gedaagde zo goed
en zo kwaad a Is dat ging is overgenomen door een
andere vennootschap. Indien zo'n beslissing
(eventueel onder de voorwaarde dat gedaagde
voldoende zekerheid stelt) wel uitvoerbaar bij
voorraad wordt verklaard, heeft gedaagde, afgezien
van de bankgarantie, zeer waarschijnlijk voldoende
mogelijkheden om tot executie over te gaan. De
hiervoor besproken toekomstige gegoedheid van
eiseres is nietzo onzeker dat er voorshands vanuit
moet warden gegaan dat de executie van een bij
voorraad uitvoerbaar verklaard vonnis tot niets zal
leiden. Dit betekent dat gedaagde een gering be-
lang heeft bij een bankgarantie a/s door haar ge-
wenst. Anderzijds heeft eiseres, gezien het grote
restitutierisico, een grootbelang bijeen bankgaran-
tie waarop in het geval van een uitvoerbaar bij
voorraad verklaard vonnis nog geen beroep kan
warden gedaan. Weliswaar moet de kans dat een
dergelijk vonnis wordt gewezen, zoals hiervoor
overwogen, klein geacht warden, maar het restitu-
tierisico dat zich dan voordoet is groot. De afwe-
ging van de beide belangen moet in dit geval tot
het oordeel leiden dat de door eiseres aangeboden
bankgarantie ate voldoende zekerheid in de zin van
art. 705 Rv moet warden beschouwd.
Trafigura Beheer BVte Amsterdam,
eiseres,
advocaat: mr. P.A. den Haan,
tegen
Amsterdam Port Services BVte Amsterdam,
gedaagde,
advocaat: mr. C. la Lau.
(...; red.)
2. Defeiten
2.1. Bij vonnis van 23 juli 2010 (LJN: BN2149) is
Trafigura strafrechtelijk veroordeeld voor, onder
meer en kort gezegd, het afleveren van - naar zij
wist - voor de gezondheid schadelijke waren ter-
wijl zij dat schadelijke karakter heeft verzwegen.
Het betrof hier afvalstoffen ("slops"), die aan
board van het motorschip 'Probo Koala' waren,
en die Trafigura in 2006 heeft afgeleverd aan APS.
2.2. Tegen genoemd vonnis van de strafrechter
heeft Trafigura hoger beroep ingesteld.
2.3. Op 23 mei 2011 heeft APS desverzocht verlof
van de voorzieningenrechter verkregen voor het
leggen van conservatoire derdenbeslag ten laste
van Trafigura voor een bedrag van   1.000.000,--
inclusiefrente en kosten.
2.4. APS is vervolgens overgegaan tot beslagleggin-
gen uit dien hoofde. Deze beslagen dienen ter ze-
kerheid van een door APS op Trafigura gepreten-
deerde vordering tot vergoeding van schade uit
onrechtmatige daad (hiernaook: de hoofdvorde-
ring). APS stelt in dit verband samengevat het
volgende. Toen Trafigura de slops wilde lessen
en daarvoor aan APS een offerte vroeg, heeft
Trafigura het werkelijke en schadelijke karakter
van de slops voor APS verzwegen. APS kwam hier
pas achter toen zij al een deel van de slops uit het
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schip had overgepompt naar een lichter. APS
constateerde dat zij de slops niet kon verwerken
en bovendien was er sprake van stankoverlast. De
slops zijn later door APS teruggepompt in het
schip. Nadat de 'Probo Koala' uit Amsterdam was
vertrokken zijn de slops uiteindelijk in Ivoorkust
gelost met alle gevolgschade van dien. Door toe-
doen van Trafigura is APS betroklcen geraakt bij
een schandaal met wereldwijde media-aandacht.
APS is in dit kader ook strafrechtelijk vervolgd,
hetgeen evenwel heeft uitgemond in ontslag van
alle rechtsvervolging. APS heeft door het incident
rond de 'Probo Koala' aanzienlijke schade geleden.
APS heeft immers aanzienlijke kosten moeten
maken om schade met betrekking tot de slops te
voorkomen (gesprekken met verschillende instan-
ties, juridische kosten en schoonmaakkosten voor
de lichter). Verder heeft de onevenredige druk
die door het incident op APS is komen te rusten,
een zeer zware wissel getrokken op een aantal
werknemers van APS met langdurig ziekteverzuim
tot gevolg. De strafrechtelijke vervolging heeft
aanzienlijke kosten met zich meegebracht en zal
nog meer kosten gaan opleveren nu het Openbaar
Ministerie hoger beroep heeft ingesteld tegen het
vonnis in eerste aanleg. Ten slotte heeft APS on-
herstelbare reputatieschade opgelopen en daar-
door winst gederfd: na het incident wilde bijna
geen enkele onderneming nog zaken doen met
APS en APS kon geen krediet meer krijgen tegen
normale voorwaarden. Het gevolg van dit alles is
dat APS de bedrijfsvoering heeft moeten staken,
terwijl zij voorafgaand aan het incident een finan-
cieel gezonde onderneming was. Aldus steeds
APS.
3. Hetgeschil
3.1. Trafigura vordert - kort gezegd - primair
opheffing van de conservatoire beslagen, subsi-
diair opheffing van die beslagen tegen het stellen
van zekerheid door Trafigura in de vorm van een
standaard NVB-bankgarantie.
3.2. APS voert verweer. Op de stellingen van par-
tijen wordt hierna voor zover van belang nader
mgegaan.
4. De beoordeling
4.1. Omdat in dit geval sprake is van een procedu-
re waarin een voorlopige voorziening wordt ge-
vorderd, zal de voorzieningenrechter artikel 127a
lid 1 en lid 2 Rv - waarin is bepaald dat aan het
niet tijdig betalen van het griffierecht consequen-
ties warden verbonden - buiten beschouwing la-
ten. Toepassing van deze bepaling zou immers,
gelet op het belang van een ofbeide partijen bij
d  toegang tot de rechter, leiden tot een onbillijk-
heid van overwegende aard.
4.2. De opheffing van een conservatoir beslag kan
onder meer warden bevolen, indien summierlijk
blijkt van de ondeugdelijkheid van het door de
beslaglegger ingeroepen recht of van het onnodige
van het beslag, of, zo het beslag is gelegd voor een
geldvordering, indien voor deze vordering vol-
doende zekerheid is gesteld.
4.3. Trafigura stelt dat de hoofdvordering ondeug-
d lijk is. De voorzieningenrechter is echter van
oordeel dat niet summierlijk van de ondeugdelijk-
heid van de hoofdvordering is gebleken, waartoe
het volgende diene. Anders dan Trafigura wil,
neemt de voorzieningenrechter wel als relevante
omstandigheid aan dat de strafrechter heeft geoor-
deeld dat Trafigura schadelijke stoffen aan APS
heeft afgeleverd onder verzwijging van het scha-
delijke karakter van die stoffen; dat dit oordeel
nog aan hoger beroep is onderworpen, maakt,
anders dan Trafigura stelt, niet dat er in het kader
van dit kort geding geen waarde aan kan warden
toegekend. Trafigura heeft voorts weliswaar be-
twist dat zij APS heeft misleid, stellende dat APS
wist of in elk geval behoorde te weten wat voor
stoffen zij van Trafigura geleverd kreeg, maar het
feit dat - in elk geval op dit moment - het voor-
noemde en andersluidende oordeel van de straf-
r chter voorligt, maakt reeds dat de hoofdvorde-
ring, voor zover die is gebaseerd op het misleiden
van APS, in elk geval niet als ondeugdelijk kan
warden beschouwd, in die zin dat het geenszins
onaannemelijk is dat de civiele rechter zal oorde-
len dat Trafigura onrechtmatigjegens APS heeft
gehandeld door haar te misleiden. Trafigura heeft
voorts betwist dat APS schade heeft geleden, dat
r causaal verband en relativiteit bestaat tussen
het handelen van Trafigura en de beweerdelijke
schade van APS en ten slotte dat het beweerdelijk
onrechtmatig handelen aan Trafigura kan warden
toegerekend. Wat betreft de schade acht de voor-
zieningenrechter het aannemelijk dat het incident
met de 'Probo Koala' (zeer) schadelijk is geweest
voor het bedrijfvan APS, met name de reputatie-
schade en de schade door de verstoring van de
bedrijfsvoering. De voorlopige begroting van de
schade op 1 miljoen euro, acht de voorzieningen-
rechter niet irreeel. Dat het onrechtmatig hande-
len ook aan Trafigura zal kunnen warden toegere-
2488 Juri^rudenfa'eOndernemingsrecht 13-10-2011,affl. 10 Sdu Uitgevers www.jor.nl
